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EL DERECHO (Y LA LEY) NATURAL CATÓLICOS 
DE CARA AL PROTESTANTISMO 
Y LA CONSTITUCIÓN MODERNA 


Juan Fernando SEGOVIA 
Consejo Nacional de Investigaciones Científicas y Técnicas (Mendoza) 


1. PRELIMINAR: QUÉ SE ENTIENDE POR CONSTITUCIÓN 


Es cierto que el concepto de constitución no es unívoco!, pero podríamos aceptar el 
concepto siguiente: un orden político, para ser legítimo, debe ser regido por una cons- 
titución que sea la ley fundamental, escrita, sancionada o ratificada por el pueblo, y que 
prescriba, en función de la separación de los poderes, el procedimiento de sanción de 
las leyes por las instituciones representativas y la protección de los derechos individuales 


por los jueces?, 


de En la historia de las ideas jurídico-políticas hay acuerdo en cuanto al moderno sig- 

: nificado de constitución por la que se entiende «una ley superior que es expresión de 
+ la voluntad del pueblo», que «es la fuente última de todo poder político» con potestad 
para sancionar una norma suprema vinculante para el Estado. De modo que el gobierno 
2 deriva su autoridad y establece sus instituciones de esta misma constitución, porque «el 
TS Estado es creado por el pueblo y es organizado por el pueblo a través de la redacción y 
E: la promulgación de una constitución». 


: El constitucionalismo asume que, siendo el pueblo el titular del poder, habrá consti- 
+ tución siempre que haya un núcleo permanente, la supremacía de la constitución sobre 


! D. CASTELLANO, Constitución y constitucionalismo, Madrid, Marcial Pons, 2013, pp. 58-74. 

2 L. Warp, Jobn Locke and modern life, New York, Cambridge University Press, 2010, p. 105. 

de: 3 D. FELLMAN, «Constitutionalism», en P, P. WiENER (ed.), Dictionary of the history of ideas, vol. 1, New 
lé- York, Charles Scribner's Sons, 1973-74, p. 485. 
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todo otro derecho, sobre toda otra ley. La constitución comporta «la idea de un princi- 
pio supremo que determina el orden estatal en su totalidad y la esencia de la comunidad 
constituida por este orden [...] la Constitución es siempre el fundamento del Estado, la 
base del ordenamiento jurídico de que se trate»! 


Peter HABERLE sostiene que aún hoy «la Constitución debe ser concebida, ya de 


modo real, ya de modo ficticio, como contrato», esto es, «debemos concebir a la Consti- 
tución, lo mismo que al derecho y al Estado como partes de ella, “como si” se fundaran 
en un pacto de todos con todos (en el sentido de John LockE)»”, 


De cara al derecho natural católico, el concepto moderno de constitución es una 
afirmación subversiva. La soberanía del pueblo, está expresamente condenada por el 
Magisterio”; lo mismo debe decirse de la supremacía de la ley constitucional sobre toda 
otra ley, incluso Ja natural y la justicia”, y del fundamento de la legislación ordinaria en 
la constitución y no en la ley natural? Conviene pues estudiar la enseñanza tradicional 
católica para luego apreciar las ideas que fundan el moderno derecho constitucional. 


2. LEY NATURAL Y ORDEN POLÍTICO EN LA DOCTRINA CATÓLICA 


Para la filosofía tradicional”, el orden de las cosas humanas es dependiente del orden 
del ser y de la causa primera de este orden, que es Dios!%; acepta una visión jerárquica 
del orden del ser, trascendentalmente fundada, mentalidad extraña a la ciencia moderna 
mecánica del orden político'*. El orden natural humano emana de la razón y la voluntad 


1 H. KeLsEN, «La garantía jurisdiccional de la Constitución. (La justicia constitucional)», en Escritos 
sobre la democracia y el socialismo, Madrid, Debate, 1988, pp. 114-115. 

> P. HáperLE, El Estado constitucional, Ciudad de Méjico, UNAM, 2001, p. 14. Vid. D. T. BuTLERITCHE, 
«The confines of modern constitutionalism», Pierce Law Revier (Concord), vol. 3, núm. 1 (2004), p. 12. 

$ Plo IX, encíclica Quanta cura, 1864, $4; León XT, encíclica Immortale Des, 1881, $$ 10 y 13; en- 
áclica Diuturnurm illud, 1881, $53 y 17; San Plo X, carta apostólica Notre charge apostolique, 1910, $5 15 
y 21-22, etcétera. 

pS León XTHO, encíclica Immortale Dei, $8; Pio XII, encíclica Summi pontrficatus, 1939, $540 y 42, 

etcétera. | 
2 LEóN XTH, encíclica Libertas praestantissimurr, 1888, $$ 6 y 7; además de las citas de la nota anterior. 

2 En la elaboración de esta colaboración me he aprovechado de una investigación todavía inédita so- 
bre el jusnaturalismo en John Locke, subvencionada por el CONICET (Argentina). Además, me he lucra- 
do de algunas publicaciones de mi autoría, en especial: «El derecho natural católico y la política. Del orden 
político natural al orden artificial del Estado», en M. Ayuso (ed.), Cuestiones fundamentales de derecho 
natural. Actas de las UI Jornadas Hispánicas de Derecho Natural (Guadalajara, Méjico, 26-28 de noviembre 
de 2008), Madrid, Marcial Pons, 2009, pp. 97-127; «La libertad de conciencia como fundamento del cons- 
titucionalismo», en M. Ayuso (ed.), Estado, ley y conciencia, Madrid, Marcial Pons, 2010, pp. 145-175, y 
«Ley natural, contrato social y poder constituyente en el pensamiento anglosajón y francés. La ideología del 
constitucionalismo en los siglos xvu y xvi», en M. Avuso (ed.), El problema del poder constituyente. Cons: 
titución, soberanía y representación en la época de las transiciones, Madrid, Marctal Pons, 2012, pp. 35-83. 
También me he valido de dos artículos que coescribiera con M. AYuso, «Racionalismo y constitucionalismo 
en Hispanoamérica. Hipótesis y tesis sobre la formación, el desarrollo y la crisis del constitucionalismo en 
el mundo hispánico», Revista Chilena de Historia del Derecho (Santiago de Chile), t. TI, núm. 22 (2010), 
pp. 1149-1173; y «De la constitución histórica al constitucionalismo. Formación, desarrollo y crisis en el 
mundo hispánico», Verbo (Madrid), núm. 503-504 (2012), pp. 307-327. a 

'0 Cfr H. A. RomMEn, Der Staa! in der katholischen Gedankenwelt [1935], citado de la versión caste- 
llana: El Estado en el pensamiento católico, Madrid, TEP, 1956, pp. 196 y ss. 


tl E. VoEGELn, Wissenschaft, pos und gnosis [1959], que se cita de la edición inglesa: Science, poli- ' 


tics and gnosticism, en The collected works of Eric Voegelin, vol, 5: Modernity without restraint, Columbia y 
London, University of Missouri Press, 2000, pp. 257 y ss. 
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divinas, y se manifiesta como tendencias del ser o fines del obrar. Tal el fundamento de 
la moral, del derecho y de la política: el bien humano, la justicia y el bien común". Crear 
y regir, como actos de Dios no son separables para la teología católica clásica, como no 
lo son el legislar y el imperar divinos”. 


No hay discontinuidad entre el ser y el obrar, porque el orden moral se sostiene 
en el orden metafísico del ser, de acuerdo a la clásica afirmación de que el obrar sigue 
al ser, la operación propia de una cosa responde a su naturaleza. El orden de la praxis 
(de la moralidad, del derecho y de la política) es un orden que el hombre debe realizar, 
porque le viene propuesto, es un orden que el hombre en su libertad puede concretar 
o desconocer, sin que por ello pierda su carácter de bien y su relación con el ser: los 
hombres tenemos la libertad de realizarlo, como causas segundas que operan en el orden 
establecido por el Creador; y también hacer lo contrario al bien, pero ello no quita a la 
realidad, al ser, su 101205 interno. 


El derecho y la política son un orden no convencional sino natural, en todo caso 
vinculado al orden de la creación, del que los hombres participan'*. Por tanto, la cons- 
titución y la comunidad política no són productos de la voluntad humana; ambas resul- 
tan, por el contrario, de una combinación de causas que, originadas en la razón y la vo- 
luntad divinas, tienen en cuenta la naturaleza humana creada y las disposiciones actuales 
de la convivencia (la tradición, las instituciones y los hábitos y costumbres particulares). 


¿Qué función cumplen el derecho y la ley naturales en la tradición católica? La ley 
natural establece lo justo por naturaleza, es decir, el derecho; luego, fija las bases morales 
de todo orden político. En este sentido, la ley natural remite a un orden natural de la 
política pues esa ley es la propia de la naturaleza humana”. Y el orden y la ley naturales 
son participación del orden y la ley divinos en la creatura racional, un orden dispuesto 
por Dios (en este sentido, indisponible) pero propuesto al hombre para que libremente 
lo establezca, lo realice. En esa realización juegan tanto la virtud de la justicia como la 
virtud de la prudencia política”. 


El orden político —es decir, el régimen, lo que hoy llamamos constitución— resulta 
de la síntesis entre el imperativo de la justicia legal y la prudente concreción del orden 
natural acorde a las circunstancias de lo justo y lo bueno por naturaleza. La ley natural 
esclarece la naturalidad del orden político —el hombre es sociable y político por natura- 


E leza— y, al iluminar el fin de la política —esto es, el bien común político—, lo prescribe 


como la perfección temporal alcanzable en el orden de la convivencia política. 


Estos dos aspectos que fija la ley natural son fundamentales. En primer término, la 
existencia de la comunidad política viene imperada por la naturaleza; no es el resultado 
de un acuerdo voluntario de los individuos sino la concreción de una tendencia natural 


12 R, CALDERÓN BoucHeT, Las causas del orden político, Buenos Aires, Huemul, 1976; D. CASTELLANO, 
Lordine della politica, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 1997; J. F. Secov1a, «El derecho natural catól- 
co y la política. Del orden político natural al orden artificial del Estado», op. cit., pp. 98-110. 

3 R. Dr, «Los derechos humanos y el derecho natural: de cómo el hombre ¿mago Dei se tornó trago 
hominis», en M. Ayuso, Cuestiones de derecho natural, op. cit., p. 144. 

14 La ley natural, la ley moral, según la tradición cristiana, está inscripta por Dios en la conciencia de 
los hombres al crearlos. CÉ SANTO TOMÁS DE ÁQUINO, 5. £P., 1-II, 100, 1, resp. 

1% SANTO TOMÁS DE ÁQUINO, Í. £b., I-II, 91, 2, resp. 

16 SANTO TOMÁS DE AQUINO, S. £P., 1-11, 91, 1, resp; ver L-I, 93 

1 L.E. PaLacios, La prudencia política, 4.* ed., Madrid, Gredos, 1978, pp. 113-118. 
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a ellos. Luego, ni el régimen ni el gobierno son esencialmente optativos porque vienen 
imperados por la naturaleza misma. Lo que queda disponible a los hombres es la acci- 
dentalidad del régimen y del gobierno políticos, es decir, las formas específicas y concre- 
tas que responden a la idiosincrasia de los pueblos, a sus costumbres y tradiciones, y a 
las circunstancias de tiempo y lugar. 


Y, en segundo término, la supremacía del bien común político, esto es, el bien común 
es la ley suprema de la comunidad política!*, porque comprende los bienes específicos 
que perfeccionan la naturaleza humana, estando en íntima relación con las tendencias de 
ésta? El fin de la política no es la libertad ni los derechos del hombre, sino el bien hu- 
mano que es, además del bien de la personal, el bien de la comunidad política; es el bien 
de la unidad política constituida por una pluralidad de individuos y grupos sociales? 


Por lo mismo la constitución o el régimen, en su significación tradicional, están 
anclados en la ley natural sin perder el carácter particular de su concreción. Pero este 
segundo elemento de la constitución está subordinado a aquél, responde a la naturaleza 
misma de las cosas, de la política, no es arbitrario ni artificial, sino realización libre del 
orden político imperado por la naturaleza. 


3. CONSTITUCIÓN Y CONSTITUCIONALISMO 


El constitucionalismo moderno nace vinculado al «contractualismo filosófico»?!, 
que toma como presupuestos del orden político-constitucional un estado de naturale- 
za, un contrato social, una ley natural racional y unos derechos naturales individuales, 
que constituyen la negación de los principios naturales del orden político. Propiamente 
hablando, habrá derecho constitucional y constitucionalismo cuando se conciba la cons- 
titución como ley humana, suprema o fundamental, en sustitución de la ley natural (o 
paralelamente a ella); cuando el orden político y el gobierno sean considerados produc- 
tos de la voluntad humana y no la decantación y realización temporales de principios 
políticos naturales. Cuando la razón y la voluntad, en lugar de conocer y concretar el 
order, lo crean e imponen, hemos entrado en la época del constitucionalismo, que se 
justifica en la voluntad soberana (del príncipe, de los individuos, del pueblo, de la na- 
ción, cualquiera que fuere su titular) con facultad de darse a sí propia su constitución. 


La conciencia de que la vida, personal o social, es contingente y que pertenece 
al orden de las decisiones humanas, sin estar ligada al designio divino ni ser depen- 
diente del orden de la naturaleza, es el anticipo renacentista de lo que para el consti- 


18 León XIII, encíclica Au milieu des sollicitudes, 1882, $23, 

1? La relación entre las tendencias o inclinaciones de la naturaleza humana (SANTO TOMÁS DE AQUINO, 
S. th., 1-11, 94, 2) y los bienes que integran el bien común (SANTO TOMÁS DE AQUINO, De reg. princ., L, XV), 
en J. F SeGov1a, «El derecho natural católico y la política. Del orden político natural al orden artificial del 
Estado», op. cit., pp. 104-105. 

22 D, CASTELLANO, La naturaleza de la política, Barcelona, Scire, 2006, p. 77. 

¿1 La distinción entre contractualismo constitucionalista (histórico) y filosófico (racionalista o hipo- 
tético), en H. HóprL y M. P. THOMPSON, «The history of contract as a motf in political thought», The 
American Historical Review (Bloomington), vol. 84, núm. 4 (1979), pp. 919-944. Vid, red Dunn, 
«Contractualism», en The history of political theory and other essays, Cambridge, Cambridge University 
Press, 1996, pp. 39-65, y M. P. ZucxerT, Natural rights and the new republicanism, Princeton, Princeton 
University Press, 1994, pp. 64-65, 91-93, 106-107, 115-116. 
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+*  tucionalismo será un principio decisivo. El humanismo cívico, el republicanismo y/o 
=< el constitucionalismo no pueden entenderse sino a partir del momento en el que el 
$ conocimiento humano se ha liberado del orden divino y de las normas tradicionales y 
Lg comienza a creer que sólo el hombre está dotado del poder de resolver colectivamente 

< los problemas públicos. Es lo que Pocock llama «la idea de una virtud politizada», 
esto es, del ciudadano como sujeto o actor de la vida pública; sin ella ni la naturaleza 
"humana ni el mundo humano tendrían sentido, serían nada más que «un caos de fuer- 
Ze zas ininteligibles»?. 


E: Liberado el orden humano paulatinamente de fuerzas y demiurgos ajenos a él, se 
2 ¡rá formando, a partir del siglo xv1 la idea de Estado en sentido moderno, no como 


E- la condición del gobernante (status principis) ni como el estado de la nación o reino 


(status regní), sino como el asiento del poder, el lugar (locus) del poder, la forma de 
un poder público con potestad suprema en un territorio determinado, con soberanía 
indisputada?, 


Por tanto, el fundamento de la constitución no es la ley natural católica, porque 
ella contiene aquello que el constitucionalismo rechaza: la afirmación del orden político 
dentro del orden de la naturaleza que, a su vez, es parte del orden de la creación. La 
constitución política, en sentido moderno, viene a poner cierta necesariedad y previsi- 
bilidad en el campo contingente de las cosas políticas que sólo son humanas, en sus- 
titución del orden natural propuesto por la ley ética universal, que la Iglesia Católica 
siempre ha defendido. 


4. LAS CLAVES PROTESTANTES DEL CONSTITUCIONALISMO 
1d A) Laley natural y la libertad de conciencia 


La Reforma protestante fue decisiva en la destrucción de la Cristiandad y la forma- 
E ción del constitucionalismo. Las afirmaciones del credo protestante son el fermento de 
una revolución en el campo de la ley natural, de la ética y de la política. 


L El protestantismo —en particular el calvinista—, resume la ley eterna (y la natural) 
$ en la ley de la conciencia, de la subjetividad, anticipando la identificación que los filó- 
sofos poco después establecerán entre la ley de la razón y la ley natural?*. La idea de 
le la libertad de conciencia nace de una concepción subjetivista de la fe e importa la no 
¿ sujeción de la libre conciencia a ningún orden que no sea por ella aceptado. La libertad 
3 de conciencia es, en este sentido, una libertad de creación, la libertad de la subjetividad. 
E La conciencia es libre cuando se determina a sí misma, cuando ella fija su dirección y se 


2 J.G. A. Pocock, The machiavellian moment. Florentine political thought and the Atlantic republican 
tradition, Princeton, Princeton University Press, 1975, p. 99. 
, . SKINNER, The foundations of modern political thought The age of Reformation [1978], dm se 
de cita dela edición en castellano: Los fundamentos del pensamiento político moderno. La Reforma, Ciudad de 
E. vol. 2, Méjico, FCE, 1986 5, pp. 359-369. 
3 2% Afirma CALVINO: ora, ya que es evidente que la Ley de Dios, a la que llamamos moral, es nada 
Y más que el testimonio de la ley abu de esa conciencia que Dios tiene grabada en la mente de los hom- 
Y bres, que la totalidad de este espíritu del el cual ahora hablamos se prescribe en ella. Por tanto, sólo ella de- 
E — bería ser el propósito, la regla y el fin de todas las leyes». J. CALVINO, Institutio christianae religionis [1536], 
E IV,XX, 16, vers. inglesa, The Christian Classics Ethereal Library, 2001, p. 664. 
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autolimita. Podrá aceptar el orden de las cosas creadas, pero únicamente le reconocerá 
carácter normativo cuando la conciencia individual lo acepte?, 


La libertad de conciencia es la libertad del sujeto para concebir, querer y actuar, para 
ser él el autor del orden y, por lo mismo, se opone a la existencia de un orden objetivo, 
dado con independencia de la libre razón; por eso es la primera libertad moderna? y 
tiene carácter negativo”, en el sentido que demarca un área infranqueable a toda auto- 
ridad; natural o sobrenatural, como no sea la propia individualidad. 


De la libertad de conciencia se deduce la autonomía moral del sujeto, fundamento 
de la autonomía del orden jurídico-político?, El contractualismo del constitucionalismo 
tiene aquí su origen teológico-ontológico: el orden del ser, de lo dado, es sucedido por el 
orden que el sujeto pone en la realidad. En el terreno de la fe, la libertad de conciencia 
concluye en la libertad de religión”; en el ámbito de la ética, acarrea la negación del 
orden moral objetivo, es decir, el relativismo; y a nivel político-constitucional, lleva al 
convencionalismo, a la justificación consensual del derecho y del Estado”. 


B) Libertad de conciencia y sola fide 


La negación de la capacidad intelectual para conocer el orden creado es un argu- 
mento nominalista que LUTERO retoma. El orden no es ya la recta disposición de las 
cosas a un fin, sino la imposición de la ley en la comunidad cristiana?!. La revelación de 
Dios, contenida en las Escrituras, es Su Ley, Ley eterna y ley natural que se confunden 
con la Biblia, en particular el Decálogo*?, de modo tal que la Ley se comprende a la luz 


25 La ley divina, de acuerdo a HOBBES, está sujeta a la aceptación de la conciencia: «Aquel a quien Dios 
no ha revelado sobrenaturalmente que [ciertas leyes] son suyas, ni que quienes las promulgaron fueron en- 
viados por Él, no está obligado a obedecerlas por ninguna autoridad [...]. En efecto, si cada hombre estuvie- 
ra obligado a tomar como ley de Dios lo que le hombres que pretenden tener una inspiración o revelación 
privada, traten de imponerles [...] sería imposible.que ninguna ley divina fuera reconocida». T. HoBsES, 
Leviathan (16511, Ul, XXV1, en The English works, vol. 3, John Bond, London, 1839, pp. 272 y ss. 

2% La soberanía individual, el subjetivismo religioso, trajo graves consecuencias prácticas. «De sus 
principios —señala JELLINEK— resultó ulteriormente la exigencia de una irrestricta libertad de conciencia 
y de su reconocimiento; y luego la imposición de esta libertad como un derecho que ningún poder terrenal 
concedía y que, por tanto, tampoco restringía». G. JELUNEK, The declaration of the rights of man and citizen, 
New York, Henry Holt and Co., 1901, p. 60. | | 

22 Cfr. D. CASTELLANO, Ractonalismo y derechos humanos, cap. 1, Madrid, Marcial Pons, 2004. 

2 Como escribe C. THORNHILL, German political philosophy. The metaphysics of law, London y New- 
York, Routledge, 2007, p. 27, se creía que «la Libertad de la leyes metafísicas era la libertad de estar baj las 
propias leyes, y que el fin de una ley metafísicamente probada era la ley de la libertad». 

2 J. ALvEAR TÉLLEZ, La libertad moderna de conciencia y de religión. El problema de su fundamento, 

. Madrid, Marcial Pons, 2013. | 

> Vid. J. ALvear Té£LtEz, «La libertad modera de conciencia y de religión y la construcción del Esta- 
do. Una apelación a nuestro presente histórico», Verbo (Madrid), núm. 489-490 (2010), pp. 773-809. 

31 E. TroeLTscH, Die bedeutung des protestantismus fúr die entstehung der modernen welt (1911), ci- 
tado de la edición española: El protestantismo y el mundo moderno, Ciudad de Méjico, FCE, 1979, p. 49. 

32 Cfr. J. WrrTE, Jr., Law and protestantism. The legal teachings of the Lutheran reformation, Cambridge 
Cambridge University Press, 2004, cap. 3 y 4. A pesar de la poca claridad de Lutero, los juristas lutera- 
nos (MELANCHTHON, EISERMANN, OLDENDORP) asimilan la ley natural á la ley divina pésitiva. Como escribe 
WrrTE, ¿bid., p. 113: «La ley natural [es] definida como las obligaciones esenciales debidas por una persona 
a Dios, al prójimo y a sí mismo. La más clara expresión de estas obligaciones, para LUTERO, eran los Diez 
Mandamientos que Dios había grabado en las dos tablas y dado a MorsÉs en el Monte Sinaí». No obstante, 
en los primeros escritos de LuTERO la ley natural es la ley-de los infieles y sólo necesaria para preservar el 
orden exterior, como sostuvo TROELTSCH y concuerda, entre otros, Ch. THORNHILL, German political philo- 
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del Evangelio y no el Evangelio a la luz de la Ley”, porque la gracia no puede entenderse 
desde el pecado. En el mejor de los casos, el orden de la creación es desplazado por la 
revelación escriturística, como si el ser no pudiera ser entendido y conocido más que por 
las Escrituras, porque la Biblia es la «prolongación visible de la encarnación de Dios»*, 


En un primer despliegue la libertad protestante de conciencia llega a la disolución 
del orden en la sola fíde”, a lo que contribuye —en oposición a la filosofía medieval y ca- 
tólica— la maligna naturaleza humana. Tanto el luteranismo como el calvinismo tienen 
una idea negativa, pesimista, de la condición humana, irremediablemente destruida por 
el pecado original, infiel siempre a la ley divina; idea que explica el absolutismo de los 
primeros padres del protestantismo y que pasará a la doctrina política de HobBEs, Locke 
y ROUSSEAU, entre otros. En el terreno religioso, el pesimismo antropológico se concilia 
con la salvación sola fide, reducida a la sola Scriptura; en el plano jurídico-político su- 
pone la necesidad de un poder soberano, lo suficientemente potente para contener las 
tendencias destructivas innatas. Esto es, el Estado moderno. 


C) El frágil fundamento de la autoridad 


La conciencia libre produce la debilitación de la autoridad. La conciencia, liberada 
de la autoridad religiosa, va camino a la libertad de religión a través de la tolerancia y 
la libertad de pensamiento, porque, particularmente en el luteranismo, se cree en una 
fe sin intermediarios, una experiencia religiosa intensamente personal basada en la rela- 
ción directa del individuo con Dios a través de la Biblia. El sacerdocio de los creyentes 
—más definitivo en LUTERO que en CALVINO— responde a la misma convicción de la fe 
como una disposición interior de la conciencia que inclina a Dios. 


La doctrina protestante de la justificación sola fide elimina todo intermediario entre 
la conciencia individual y Dios; no cuentan ya el sacerdocio, la Iglesia, ni el Estado. CaL- 
VINO y LUTERO reaccionarán contra la invasión de la santidad de la conciencia del creyen- 
te por el Papa y la Iglesia, pues si la fe nace de la inclinación individual de la conciencia 
que nos eleva hasta Dios, ninguna autoridad puede interponerse entre la conciencia 
individual y Dios, que es quien nos adoctrina. «Nuestras conciencias —escribe CALVI- 


- NO— tienen que ver, no con los hombres, sino con Dios»”*, Luego, la razón humana, la 


conciencia, separada del orden natural, del orden ético objetivo, se aferra únicamente 
a la Biblia. Una vez que la fe se ha separado de la ley, la razón se vuelve impotente para 


/ 


sophy. The metaphysics of law, op. ctt., cap. 1. Vid. M. Lutero, Exhortación a la paz en contestación a los doce 
artículos del campesinado de Suabia [1525], en Escritos políticos, Madrid, Tecnos, 1990, pp. 76-80, 

32 Q. SKINNER, Los fundamentos del pensamiento político moderno, cit., p. 16. 

34 E, TROELTSCH, El protestantismo y el mundo moderno, cit., p. 32. 

3 Afirma acertadamente Ch. THORNHILL, German political philosophy. The metaphysics of law, op. cit, 
P 36: «De una parte, LuTERO promueve vivamente la positivización de la ley; creía que tanto Dios como 
a humanidad eran auténticamente libres de la ley metafísica invariable, sosteniendo que la ley es cuestión 
de la libertad humana, cuya autoridad no está fundada por esencias absolutas o por principios de la razón 
absolutamente externos. No obstante, al mismo tiempo, expresamente disminuyó, también, la autoridad 
de la ley positiva; proclamó que la ley verdadera, la ley nueva, está solamente en la fe, que la ley tiene una 
aplicación limitada y que, en verdad, la libertad particular que la Reforma ofrecía era destruida por la ley». 

é CALVINO, Institutio christianae religionis, cit., IV, X, 5 (p. 416). Y Lurero, Exhortación a la paz..., 
op. cit., p. 73: «La autoridad no ha de oponerse a que cada cual enseñe y crea lo que quiera, sea el Evangelio 
o sean mentiras» 
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justificar los poderes del reino mundano o terrenal. La fe no tiene ningún elemento 
constitutivo de la política pues la nueva ley de la fe es puramente espiritual y nada tiene 
que ver con los poderes seculares”. 


El protestantismo, bajo este aspecto, es una suerte de fatalismo voluntarista que sir- 
ve de esqueleto al orden jurídico-político, pues la conciencia subjetiva que se ha quitado 
el peso del orden establecido por Dios se encuentra en condiciones de establecer ella un 
nuevo orden sobre nuevas bases. Así como sucedió con los dogmas, los sacramentos y el 
derecho canónico, sucederá con el derecho y las formas políticas, con la ley, el Estado y 
su organización”, Así se es fiel a la doctrina de Lutero: por la fe el hombre es libre, no 
hay necesidad de obras para ser justo y salvarse; la gracia, la justicia, la paz y la libertad 
se conceden graciosamente al que cree”. 


La Reforma acaba separando la ética de la política, pues una moral subjetivista es 
inoperante para la política, carece de significado, se queda en un asunto personal, válido 
en la intimidad individual, pero no trasladable a lo social y político. Heinrich ROMMEN 
ha resumido magistralmente el resultado de este proceso: «El hombre se convierte ahora 
en la medida de todas las cosas y de todos los actos; pero no es el hombre en el sen. 
tido tomista de la naturaleza humana como causa finalis y exemplaris, sino el hombre 
como una entidad empírica en su factualidad. Con este pensamiento, la idea del orden, 
metafísica y moralmente objetiva, desaparece en favor del orden subjetivo de las ideas 
perpetuamente cambiantes. El espíritu humano es un soberano contra el mundo, y es- 
pecialmente contra el mundo social y moral»*, 


Una vez que el fundamento del edificio ético, jurídico y político de la modernidad 
se ha puesto en las libertades de conciencia y de religión, en ellas se encuentra la raíz 
de la constitución, del constitucionalismo y del derecho constitucional. La libertad de 
conciencia impulsa la libertad de religión frente a las iglesias y también frente al Estado 
que es posible únicamente en un régimen de separación de Estado e Iglesia; la libertad 
de conciencia precipita esa separación, pues lo que la conciencia acepta libremente no 
puede estar sometido a una iglesia que no sea la de uno o a un Estado que no ha sido 
pactado por uno mismo para garantizar su libertad. La religión se vuelve interior al hom- 
bre, asunto de su conciencia, mientras el Estado gana control sobre el exterior, aunque 
más no sea para garantizar a esa conciencia individual su libertad. «La relativización 
ilustrada de las confesiones religiosas interiorizó a éstas, al mismo tiempo que secularizó 
las tareas de competencia estatal», 


El protestantismo desata un triple movimiento de liberación que partiendo de la 
autonomía religiosa, pasa por la autonomía moral y remata en la autonomía política. 


32 Ch. ThornHILL, German political philosophy. The metaphysics of law, op. cit., p. 42. 

Vid. el agudo análisis de J. Fueyo, «Orden político y norma constitucional», Revista de Estudios 
Políticos (Madrid), núm. 110 (1960), p. 67, 

33 LuTERO, Tratado de la brad cristiana [1520], núm. 9: «¡Cree en Cristo! En él te prometo gracia, 
justificación, paz y libertad plenas. Si crees ya posees, mas si no crees, nada tienes. Porque todo aquello que 
jamás conseguirás con las obeai de los mandamientos —que son muchas, sin que ninguna valga— te será 
dado pronto y fácilmente por medio de la fe: que en la fe he puesto directamente todas las cosas, de manera 
que quien tiene fe, todo lo tiene y será salvo; sin embargo, el que no tiene fe, nada poseerá». 

4 H. RomMEn, El Estado en el pensamiento católico, cit., p. 205. 

41 C. Srarck, «Raíces históricas de la libertad religiosa moderna», Revista Española de Derecho Consti- 
tucional (Madrid), núm. 47 (1996), p. 15. 














TDI TAN ROT V dep” 
pá A, MS 


“m7 RS IR SE ROS RS AE A RR IO pa A e A 
ESA NS IC OR O doo a étt o 


EL DERECHO (Y LA LEY) NATURAL CATÓLICOS... 159 


D) Protestantismo, estatismo y secularización 


Las libertades de conciencia y de religión sustentan la formación del Estado como 
aparato coactivo, ora como nudo poder (LuTERO)*, ora como institución que educa en 
la obediencia a Dios mediante la obediencia política (CaLvio)*. Si no resulta posible, 
dada la separación entre ética cristiana y comunidad política, constituir el orden político 
sobre la moral, es al Estado —en los hechos y en la teoría— a quien competerá fijar las 
reglas de la convivencia, estableciendo las virtudes cívicas, reuniéndolas, incluso, en una 
religión civil universal, como hará Rousseau. La religión del hombre es el culto pura- 
mente interior al Ser Supremo según los Evangelios; la religión civil, en cambio, trata del 
culto exterior, los dogmas y ritos ordenados por las leyes en atención a lo conveniente a 
la nación, como sentimientos de civilidad*, 


El Estado es el instrumento que realiza en el mundo exterior el principio de liber- 
tad interior de la Reforma*. La subjetividad (libertad, autoconciencia) que finalmente 
se impone no es la del individuo sino la del Estado, o la del Estado constituido por los 
individuos. La Paz de Augsburgo (1555) cuando reconoce al gobernante la potestad 
de fijar la religión en su Estado (cuius regio ejus religio) deviene punto de partida de la 
secularización del orden político, pues la diversidad de religiones ad ¿ntra y ad extra de 
los Estados forzará un fundamento no religioso del poder estatal. 


La base bíblico-racional que protestantismo da al Estado comporta desautorizar a 
la Iglesia como autoridad espiritual temporal, título que transfiere al Estado como coti- 
tular «del poder espiritual y por deber cristiano», esto es: el Estado adquiere un oficio 
religioso en asocio a las iglesias*, El Estado en un primer momento posee la autoridad 
moral en paridad con las iglesias, protectoras del Decálogo, para afirmarse enseguida 
como única potencia ética cuando aquellos pastores se conviertan en funcionarios pú- 
blicos. 


Dice S. Woun, Politics and vision [1960], que se cita de la edición castellana: Política y perspectiva, 
Buenos Aires, Amorrortu, 1973, p. 181, que, en LUTERO, ante la inoperancia de la moral en la vida pública, 
«el gobierno secular aparecía —sin que ello le otorgara dignidad— como la única encarnación de una dis- 
ciplina ordenadora efectiva; era la principal fuerza cohesiva de la sociedad. A la jurisdicción política, pese 


2 su importancia paa no correspondía la virtud cristiana, sino la coacción y la represión». Está muy' 


claro en el libelo de LuTErO, Contra las bandas ladronas y asesinas de los campesinos [1525], y en su posterior 
justificación, Carta sobre el duro libro contra los campesinos [1525], ambos en Escritos políticos, cit., pp. 95- 
101 y 103-126. Es la idea que seguirá Hobges: el Estado es el triunfo de la razón por sobre la religión. Cfr. 
R. KoseLLECK, Kritik und pa [1959], que se cita de la versión española: Crítica y crisis del mundo burgués, 
Madrid, Rialp, 1965, pp. 57-62. 

% Cfr. S. Woun, Política A plis. op. cit., pp. 195-197. Contra los anabaptistas, aftrmó CALVINO 
que el fin del gobierno temporal es «conservar el culto divino externo, defender la pureza en la doctrina 
y el estado de la Iglesia, adaptar nuestra conducta a la sociedad humana, acomodar nuestras costumbres 
a la justicia civil, ponernos de acuerdo los unos con los otros, mantener la paz y tranquilidad comunes». 
CALVINO, Institutes of the Christian religion, cit., IV, XX, 2 (p. 652). 

4 3. J. Rousseau, Du contrat social [1762], IV, VII, en The political writings, Cambridge, Cambridge 
University Press, 1915, v. II, pp. 124-134. 

4 Escribe THOrNHILL, German political philosophy. The metaphysics of law, cit., p. 39: «En su opo- 
sición a los aspectos de antinomianismo y teocracia legal en la obra de CArLSTADT, la idea de LuTErO de 
la libertad como libertad por sobre la ley giró perceptiblemente hacia una defensa, de hecho, de las au- 
toridades de este mundo y a la convicción de que la libertad interior está mejor preservada en un Estado 
externo poderoso». | 

e hoELTScH, El protestantismo y el mundo moderno, cit., p. 61. 
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5. LA ESCUELA MODERNA DEL IUSNATURALISMO 
A) Dela ley natural a la ley racional 


Con la modernidad el derecho natural se seculariza, se vuelve laico. Una vez que la 
subjetividad sustituye al orden, la razón crea los nuevos ordenamientos: religioso, moral, 
jurídico y político. «Derecho, propiedad, ética, gobierno, constitución, etc. —afirma 
HEGEL—, deben ser determinados de manera general para que estén en consonancia 
con la libre voluntad»". Las normas morales, que dejan de estar ligadas a la ley natural 
y bajo la custodia de la Iglesia Católica, pasan a ser función de la sociedad o del Estado. 
La ley estatal y/o las normas o costumbres burguesas (lo que LockE llamó «ley de la 
moda») son los instrumentos que imponen los nuevos valores, los que deciden sobre lo 
bueno y lo malo. En perspectiva hegeliana: la realidad exterior (el Estado), conformada 
según la conciencia religiosa individual (la razón), reconcilia el interior con el exterior, la 
conciencia con el mundo, la religión con el Estado*, 


La constitución moderna tiene en la ley natural racionalista su alter ego pues ambas 
son de autoría humana. Para HOBBES la ley natural «es un precepto o norma general, 
establecido por la razón»*. Y LockE declara que la ley natural es la dela razón, al punto 
que ley natural y razón se vuelven intercambiables”. Dios y la voluntad divina sólo son 
necesarios como hipótesis respecto de las sanciones, premios y castigos, al cumplimiento 
o no de la ley natural”, 


Pero la razón ha sido degradada. No se trata de la potencia que tiende al conocimien- 
to de la verdad y del bien; en la modernidad, por la influencia de Descartes, la razón es 
nada más que una facultad discursiva, que va de las premisas a las conclusiones, sin que 
en la operación se aprehenda la verdad o se contengan principios esenciales”, Lo que co- 
noce no lo conoce en tanto que bueno y por tanto moralmente debido; el débito, la obli- 
gación, sólo puede provenir de una voluntad superior que promulgue la ley y establezca 
las sanciones a su violación y los premios a su cumplimiento. Éste es el nudo gordiano del 
racionalismo y del voluntarismo modernos que están en la base del constitucionalismo. 


El fundamento de la moral no radica en la bondad intrínseca sino en la voluntad ex- 
trínseca; el verdadero fundamento de la moral sólo se encuentra en la voluntad porque 


1. HeGEL, Geschichte der philosophie, sec. MI, cap. 1, obra póstuma que se cita de la edición española: 
Filosofía de la historia, Buenos Aires, 1976, p. 422. 

* Para el racionalismo la razón es el limits la frontera frente al Estado, la que separa la moral y el 
Estado de las religiones. Cfr. R KosgLLECK, Crítica y crisis del mundo burgués, cit., pp. 204-205. 

 Hobses, Leviasban, op. cit., 1, XIV, (pp. 116-117). La ley natural es una norma general establecida 
por la razón en orden a la preservación de la vida. 

50 Cfr, J. LockE, Two treatises of government [1688], London, 1768, Il, IL, $6: «And reason, wbich is 
that law»; IU, VI, $56: Adán «govern his actions according to the dictates of the law of reason which God had 
implanted in him», 1, VI, $57: «The law, that was to govern Adam, was the same that was to govern all bis 
posterity, the law of reason»; TL, VII, $96: «The law A nature and reason»; Y, VII, $ 118: «The law of right 
reason»; 11, XV, $172: «Reason, which God hath given to be the rule betwixt man and sgan», etcétera. 

31 3. Locke, Essays on the law of nature [1664, 1954], ed. de W. von Leynen, New York, Oxford at 
The Clarendon Press, 1970, c. 1. | 

32 Hobes, Leviathan, cit., 1, V (p. 30); J. LockE, An essay concerning human understanding [1690), IV, 
XVU, en The Works, London, Thomas Tegg; W. Sharpe and Son, G. Offor, G. and J. Robinson; J. Evans 
and Co., 1823, (v. HI, pp. 113 y ss.) | 
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el conocimiento intelectual de la naturaleza no dice nada respecto de la verdad moral, 
sólo habla de cierta tendencia activa a buscar la felicidad”, Se trata de una concepción 
jurídica, legal, de la moralidad, que se define por la autoridad o el poder de imponer 
obligaciones que operan como motivaciones internas en el agente que obra”, La lógica 
argumentativa consiste en centrarse en la voluntad humana como «el factor explicativo 
clave en la comprensión de los esquemas de valor que componen el mundo cultural de 
la humanidad»”, 


La filosofía moderna destaca el absoluto poder de constituir o construir de los in- 
dividuos o del pueblo (poder constituyente), por medio del cual se pone certeza donde 
sólo había arbitrariedad, organización donde antes había anarquía. El nuevo derecho 
natural se construye sobre estas bases antimetafísicas y sanciona sus preceptos en vista 
de la libertad negativa como autoafirmación. El derecho positivo (incluido el constitu- 
cional) no dice de un orden anterior, natural, engarzado en el divino, sino que es obra 
humana, creación artificial de la razón. 


Desde que la fe es asunto de la conciencia privada y la moral exige de una volun- 
tad que impere, lo que los hombres pueden hacer es adoptar una moral del mundo, 
fundada en la razón y en la naturaleza. Como tal decisión supone la formación de la 
sociedad política, el Estado se convierte en la autoconciencia moral colectiva, por- 
que, en las palabras de HoBBEs, «la medida de las buenas y de las malas acciones es 
la ley civil». La ley es la conciencia pública indisputada; la conciencia particular, en 
cambio, remite al ámbito de las opiniones particulares y, por tanto, disputables**, 
LOCKE secunda esta tesis cuando reduce la moral a la ley de los filósofos, de la opinión 
o de la moda”. 


Estamos ante el verdadero origen del constitucionalismo: el Estado es una cons- 
trucción según las reglas de la razón, reglas (constitución) que condicionan su origen 
y funciones. El Estado racional es constitucional, pues al acabar con la guerra o los 
conflictos del estado de naturaleza, impone las reglas de la razón. Y así como el Estado 
corresponde a la razón, así la moral política corresponderá a los individuos%, Moralidad 
y legalidad se confunden en una sola y misma cosa: la ley positiva estatal, la moda de los 
clubes burgueses, las teorías de los salones filosóficos. 


B) lusnaturalismo y voluntarismo 


En la concepción tomasiana, la esencia de la ley consiste en el ordenamiento de la 
razón al bien común: rationis ordinatio ad bonum ab eo qui curam communitatis babet 


3 LOCKE, An essay concerning human understanding, cit., 1, TU, 3 (vol. 1, p. 36). 

3 La única forma en la que Dios puede hacer conocer sus mandatos es proporcionando a los agentes 
motivos racionales para obedecerlos. Esta interiorización del deber en la moral moderna rechaza la vía de 
las inclinaciones naturales de la metafísica y la teología tomistas. Cfr. S. DARwALL, The british moralists and 
the internal «ought»: 1640-1740, Cambridge, New York y Melbourne, Cambridge University Press, 1995. 

35 K, HAAKONSSEN, «Natural law without metaphysics. The protestant tradition», en A. M. GONZALEZ 
(ed.), Contemporary perspectives on natural law. Natural law as a linsiting concept, Hampshire 82 Burlington, 
Ashgate, 2008, p. 72. — 

36 Hobbes, Leviathan, op. cit, TI, XXIX. 

2 LOCKE, An essay concerning human understanding, op. cit, YI, XXVII, $7 (vol. 2, p. 98). 

38 R, KoseLLeck, Crítica y crisis del mundo burgués, op. cit., p. 59. 
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promulgata”, No hay ley sin esa ordenación racional al bien común, que es su naturale- 
za*, y ello porque a la razón compete el ordenar, pues la razón que conoce el orden del 
ser (función intelectiva) también dirige la acción, esto es, juzga y manda (función prácti- 
ca). El juicio y el ¿mperíum son rasgos prácticos de la ley, dado que la razón se ordena al 
obrar en una vez que conoce el orden del ser, es decir, el bien*!, 


Dada la continuidad entre el ser y el obrar, pues el obrar sigue al ser, y habida 
cuenta que los efectos son proporcionados a sus causas, afirma SANTO Tomás que la 
razón que conoce intelectivamente el orden del ser gobierna también el orden que ella 
establece en las acciones. La razón es normativa a causa de esa unidad, unidad del bien 
humano que la razón conoce y que la ley prescribe. La voluntad del legislador, por 
tanto, no supone un actuar espontáneo o libérrimo, sino un obrar acorde con la razón, 
es decir, el bien*. 


En la segunda escolástica este fino equilibrio se quiebra, de manera singular en la 
obra del padre Francisco SUÁREZ, para quien la esencia de la ley no radica en la ordena- 
ción racional sino en la superioridad de la voluntad de su autor. La ley (divina, natural 
o humana) obliga no por su intrínseca ordenación al bien común sino por la voluntad 
imperativa de quien la ha establecido*; la vís coactiva no dice del imperio de la razón en 
orden al bien, sino de la voluntad imperativa del legislador que la promulga**. Toda ley, 
dice SUÁREZ, se define como preceptoó. 


Con SUÁREZ se introduce el voluntarismo jurídico: la ley natural ya no es el nexo que 
permite conocer las reglas de la razón (divina o humana), sino que es un objeto que la 
razón humana conoce%, La ley y el orden naturales no se han perdido, pero pertenecen 
al orden de las esencias, no de la existencia, careciendo de fuerza imperativa. La natura- 
leza no tiene ya carácter regulador o normativo pues se ha separado el orden del ser del 
orden del hacer: el conocimiento de las acciones buenas o malas por la razón natural no 
constituye en sí la ley”. De esta manera se distancian la ley natural que la razón conoce 
y la ley humana que la voluntad crea, La ley natural, en SUÁREZ, se define formalmente 
como una prescripción extrínseca que necesita de la voluntad de un superior para tener 
fuerza de ley, para tener imperius, para poder obligar”. 


39 Santo TOMÁS DE ÁQUINO, S. £h., 1-11, 90, 4, resp. 
é Santo Tomás DE AQUINO, $. £h., 1-11, 93, 3, ad 2; 96, 2, resp.; 4, resp. 
él Santo Tomás DE ÁQUINO, $. £b., 1, 90, 2. 
él SANTO TOMÁS DE AQUINO, 5. £h., 1-1, 17, 1. 
4 F Suárez, De legibus, 1, IV, 1: «La voluntad divina es la razón principal de la ley divina», y su efecto 
propio e intrínseco «es obligar a los súbditos». 
é E Suárez, De legibus, 1, V, 13: «Ordinatio legis, prout est in superiore ordinante, vel loquente, semper 
est aliquid spedans ad voluntatem». 
6 F Suarez, De legibus, 1, XI, 5: «Praeceptum commune, justum, stabile, satis promulgatur». 
 M. Basrrr, Naissance de la los moderne [1990], que se cita de la versión española: El nacimiento de 
la ley moderna. El pensamiento de la ley de Santo Tomás a Suárez, Buenos Aires, UCA, 2005, pp. 357 y 386. 
% F SuArez, De legibus, II, VI, 6. En SuArEz se ha quebrado la continuidad entre ser y deber ser, fin y 
ley, razón y voluntad, como afirma M. Basrrr, El nacimiento de la ley moderna, op. cit., pp. 385-386. 
és Ph. I AnDré-VINCENT, «La notion moderne du droit naturel et le volontarisme», Archives de Pbi- 
losophie du Droit (Paris), núm. 8 (1963), traducido al español como Génesis y desarrollo del voluntarismo 
jurídico, Buenos Aires, Ghersi, 1978, p. 26. 
4 E Suárez, De legibus, Y, VI, 6. La verdad acerca de la bondad o la maldad de las acciones no manda 
ni produce los efectos de una ley. E SuArEz, De legibus, HL, V, 9. M. Basrrr, El nacimiento de la ley moderna, 
op. ait., pp. 387-388, 
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La doctrina suareciana fue bien acogida en el ambiente teológico, metafísico, moral 
y jurídico de la modernidad y el protestantismo, Grocio, influido por SUAREZ, ve la esen- 
cia de la ley en su vis coactiva. En PUFENDORF, como en HOBBES, la ley se afirma como 
voluntad de un superior que obliga al súbdito en la razón. En Locke la ley es voluntad 
de un superior capaz de imponer obligaciones. Y ROUussEAU cierra el cuadro al identificar 
la ley con el acto de la voluntad general. 


A la escuela protestante debemos el dualismo razón y voluntad, derecho natural y 
derecho positivo, que quita juridicidad a la ley natural, la vuelve ideal; por lo que no 
ha de extrañar que se confíe en la ley positiva y acabe abandonándose aquella ley de la 
naturaleza. Se sientan así las bases del positivismo jurídico”, Es cierto que esa voluntad 
está adaptada a la razón humana, no es ciega sumisión. La ley natural es efecto de la vo- 
luntad divina dirigido a la razón humana”, aunque, por la ruptura entre el orden que el 
intelecto conoce y el que establece en las conductas, para que el conocimiento racional 
devenga obligatorio moralmente se requiere del mandato de la voluntad. 


Nadie mejor que ROUSSEAU para ejemplificar esta quiebra. La ley no se vincula a la 
naturaleza sino de manera remota, en tanto la condición del hombre natural es de liber- 
tad/igualdad, contrariada por la ilegitimidad de la fuerza. La ley no puede ser fruto de la 
fuerza sino de la libertad/igualdad, del autogobierno”? De la novación de tal condición 
natural nace, tras el pacto social, la voluntad general que es un poder moral, y por lo 
mismo político, la única potencia capaz de fundar un gobierno de fuerza legítima. 


El pacto y la voluntad general operan una verdadera transformación en la naturaleza 
humana: de instintivo, estúpido y limitado, el hombre se vuelve racional, un ser moral 
«dueño de sí mismo», maítre de lui, por la obediencia a la ley”. La potencia mágica 
de la ley logra revelar la naturaleza común de los hombres. En un escrito menor”, ya 
Rousseau devela que la ley es el máximo poder de la república; y toda la ciencia política 
consiste en «poner la ley por encima del hombre»”, el gobierno de la voluntad general 
por encima de las voluntades particulares. Esta ciencia manda separar el Poder Legis- 
lativo (la voluntad general), autor de la ley, del Poder Ejecutivo (voluntad particular), 
ejecutor de la ley*, 


70 Este fue el rumbo que tomó la teoría jurídica protestante posterior a Lutero. Cfr. Ch. THORNHNL, 
German political philosophy. The metaphysics of law, cit., pp. 56-57. 

11 S, DARWALL, «Autonomy in modern natural law», en N. BRENDER y L. KRASNOFF (eds.), New essays 
on the history of autonorey. Á collection honoring ]. B. Schneewind, Cambridge y New York, Cambridge 
University Press, 2004, pp. 116 y ss. Tal vez la excepción sea HoBBEs. 

12]. J. Rousseau, Du contrat social, cit., 1, 6. El gobierno de las leyes, del que habla ROUSSEAU, no es 
más que el gobierno de la conciencia que se deja guiar por la voluntad general; no hay exterioridad en el 
autogobierno. 

> 3. J. Rousseau, Du contrat soctal, cit., 1, 8 (vol. 2, p. 37). 

14 Se pregunta ROUSSEAU qué hace posible que los hombres obedezcan «sin que nadie ordene o que 
sirvan sin tener amo, siendo de hecho tanto más libres» que antes; y responde: «Estos prodigios son obra 
de la ley. Es tan sólo a la ley a quien los hombres deben la justicia y la libertad. Es ese saludable órgano de 
la voluntad de todos quien restablece, en el derecho, la igualdad natural de los hombres. Es esa voz celeste 

vien dicta a cada ciudadano los preceptos de la razón pública; quien le enseña a obrar según las máximas 
e su propio juicio y a no caer en contradicción consigo mismo». J. J. Rousseau, De l'économie politique 
117551, l, vers. inglesa, en The political writings, cit., vol. 1, p. 245. 

13 J.J. RoussEau, Considérations sur le gouvernement de Pologne [1771], 1, vers. inglesa, en The politi- 
cal wntings, op. cit., vol. 2, p. 426. 

' ha J. J. Rousseau, Du contrat social, cit., UI, 1 (vol. 2, p. 64). Es la misma solución constitucionalista 
e LOCKE. 
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La voluntad general, sea la de todos o la mayoritaria, contiene la afirmación absoluta 
de que es la voluntad humana colectiva la norma incondicionada, y rechaza por ello el 
reconocimiento de una norma trascendente de origen divino y anclada en las naturales 
inclinaciones humanas”. Como en su momento lo vio STRAUSS, la doctrina de ROUSSEAU 
es el entierro de la ley natural”, 


6. CONCLUSIÓN 


También STRAUSS escribió, respecto de las doctrinas de la modernidad, que «la vida 
civil requiere la disolución del derecho natural en un derecho meramente civil. El dere- 
cho natural podría actuar como dinamita para la sociedad civil»??. En realidad, se trata 
del derecho natural católico, por eso el ataque a la ley natural católica?, El constitucio- 
nalismo tiene que desligarse de la concepción católica de una ley moral universal que, 
siendo natural al hombre y fundada en el orden divino de la creación, condiciona el 
imperio de la razón o de la voluntad para establecer un orden político. La ideología de 
la constitución liquida la ley natural católica e instala un crudo positivismo, solamente 
limitado por la conciencia moral del soberano, porque su razón es su ley. La constitución 
«no es dada por naturaleza, ni una necesidad ineludible, ni el lamentable simulacro de 
una ley natural eterna y ficticia que proporciona el prototipo transhistórico ideal para 
todas las constituciones»*!, La constitución es el producto de la voluntad autónoma del 
poder soberano que se erige en ley suprema. Es la rebelión de las causas segundas que 
se declaran autónomas respecto de Dios?, 


Y esa autonomía viene de la idea protestante de la libertad de conciencia, la incoer- 
cible conciencia por la que nadie puede someterse a los dictados de otro hombre, como 
dice LockE resumiendo las ideas de la época*”, La conciencia libre no es más que la 
rebelión de la razón contra todo lo que ella no establezca, fije y disponga en tanto que 
aceptado y querido subjetivamente. Luego, todo orden deviene convencional, subjetivo, 
arbitrario. La conciencia moral moderna —ha dicho CASTELLANO— «no se limita a ma- 
nifestar el deber sino que además pretende generarlo». Y al hacerlo, lo frustra, porque 


77 M. Ayuso, «Constitución y orden político», Verbo (Madrid), núm. 377-378 (1999), p. 607. 

18 L. STrauss, Natural right and history [1950], 7'ed., Chicago y London, The University of Chicago 
Press, 1971, pp. 252-294; y A. M. MELZER, «Rousseau's moral realism: replacing natural law with the general 
will», The American Political Science Review (Washington), vol. 77, núm. 3 (1983), pp. 633-651. 

13 L. Srrauss, Natural right and history, cit., pp. 152-153. o | 

$ L, Waro, The politics of liberty in England and revolutionary America, New York, Cambridge Uni- 
versity Press, 2004, pp. 23 y ss. El autor se bae a la doctrina jacobita protestante de FILMER, pero no hay 
duda que puede hacerse extensiva a todo el iusnaturalismo de los siglos XVI y XVI; y al propio LuTEro. Cr. 
Ch. THORNHILL, German political philosophy. The metaphystes of law, cit., pp. 29-32. 

8! A, Karyvas, «Soberanía popular, democracia y el poder constituyente», Política y gobierno (Ciudad 
de Méjico), vol. 12, núm. 1 (2005), p. 101. En el mismo sentido. H. DpP?EL, Coasinicionalizo moderno», 
Revista Electrónica de Historia Constitucional (Madrid), núm. 6 (2005), pp. 181-199; GorDoN, Controlling 
- the state..., cit, p. 13. 

2 La liberación de las causas segundas pasa por la negación (especulativa o práctica) de la ley eterna, 
es decir, de Dios como legislador que ordena al bien. Eliminados el primer principio'y-1a causa primera, se 
independizan las causas segundas, ora formales (KELSEN y la norma suprema), ora materiales (LocKE y 
consenso). Vid. R. Di, «Los derechos humanos y el derecho narural: de cómo el hombre ¡rmago Dei se tornó 
imago hominis», cit., p. 143. 


9 J. Lock, A letter concerning toleration [1690], en The Works, cit., vol. 6, pp. 1-58. Porque la con- 


ciencia individual, libre, es la piedra de toque de la salvación. 
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¿el sujeto autónomo de la modernidad no está subordinado a ninguna ley ni tiene deber 


alguno; luego, de su autonomía deriva «un “orden” moral nominalista y subjetivista, por 
tanto un no-orden»*, 


Esto ocurre con la ideología del constitucionalismo, forjada en la primera oleada 
de la modernidad, en que el poder creador de Dios se traspasa a la autonomía creadora 
del espíritu humano, la omnipotencia divina es sustituida por la soberbia humana. «No 
reconociendo un orden objetivo del ser, que controle la razón humana, es ésta la que 
mide sus propios actos, y así el vínculo, la conexión entre ens, bontm y verum, se rompe 
en dos pedazos. La autonomía moral del puro ego se fundamenta en cuanto está sujeto 
únicamente a su propia ley»*, 


La tarea del nominalismo y del voluntarismo consiste en el cultivo de un construc- 
tivismo, cada vez más pragmático y nihilista, para el que no sólo no existe el ser (que 
es puro devenir) sino que lo que aún «es» debe ser destruido o deconstruido. Como 
explica el P. FABRO el nominalismo, ante la inoperancia de la razón, su incapacidad de 
decisión, concede que a la voluntad le corresponde decidir, escoger el propio destino. 
El intelecto, interpretado en clave bíblica, no es más que el estimulante orgullo de la 
subjetividad humana*, De ahí la idea del «caos inintelipible», de Pocock, basada en 
la renuncia de la razón a conocer el ser las cosas que deja a la voluntad cargar con la 


maldita soberbia. 


El Estado constitucional emerge de este panorama teológico, filosófico e ideológico, 
es decir, un pensamiento inmanentista, antimetafísico, antiteológico, en el que se pre- 
tende fundar el orden político-jurídico*, Por eso el constitucionalismo debe verse como 
la respuesta de los tiempos modernos al proceso de secularización, que, en el plano 
normativo político, desplazó el derecho natural católico, fundado en la trascendencia de 
lo natural (la ley eterna), y buscó el fundamento de la ley humana en la sola naturaleza 
humana, en el consenso político constitutivo de las sociedades civiles y de las normativas 
que habrían de regirlas (derecho natural racionalista, contractualismo, iuspositivismo)*, 


La ficción del contrato social impulsa dos procesos históricos paralelos pero trans- 
z  versales en $us propósitos. En principio, como la constitución defiende al individuo, es 
a; - Sinónimo de protección de la libertad o de los derechos humanos. Esta parte esencial del 
$ canon constitucionalista moderno tiene como contrapartida la experiencia de la desna- 
turalización de la sociedad política por el mecanismo de civilización del poder*, que no 
ha dejado permanentemente de crecer, de alimentar sin cesar la maquinaria inventada 
por la voluntad, el Estado soberano. 


Que no es sino el corolario de la teología y filosofía modernas que separan la virtud 
de la felicidad, la moral del fin natural del hombre, la razón de la voluntad, y el derecho 


4 D, CasteLtano, La razionalita della política, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 1993, p. 37. 
 H. Rouen, El Estado en el pensamiento católico, cit., p. 206. 
86 C. FABRO, La crisi della ragione nel pensiero moderno, ed. de Marco NARDONE, Udine, Forum, 2007, 


41. 
E: 87 Cfr. P G. Grasso, El ci del constitucionalismo después del Estado moderno, Madrid, Marcial 
E Pons, , 2005, p. 49 y, más ampliamente, pp. 79-91. 

3 88 M. Ayuso y J. E SEGOVIA, «De lla constitución histórica al constitucionalismo. Estudio crítico acerca 
$: desu formación, desarrollo y crisis en el mundo hispánico», loc. ext., pp. 1149-1173. 

1 Como dice]. Locker, Two tratises..., cit., Il, IV, $22 (pp. 212213). 


166 JUAN FERNANDO SEGOVIA 


de la justicia, es decir, una razón independiente del orden moral, del orden ontológico. 
Y ello porque la razón, con el protestantismo, se ha independizado de la fe y la gracia, se 
ha contrapuesto a la naturaleza”, Cuna del relativismo político-moral moderno, pues la 
vida buena no es asunto de la constitución sino de los individuos desde que los derechos 
han añ establecidos para que cada uno busque su propia «vida buena», aunque sea 
Inmo UN 


Así como el protestantismo fundamenta la fe en una subjetiva decisión fideísta, el 
constitucionalismo puede convencionalmente fundar el orden constitucional en Dios, 
no porque sea el Autor de todo lo creado sino como reflejo de la conciencia de la época, 
como una instancia política de carácter místico-gnóstico que traduce aquella decisión 
fideísta individual. La de los siglos Xv11 y xVm es todavía una sociedad de creyentes, pero 
corroída por el protestantismo e infectada de la filosofía racionalista e ilustrada. La de 
los siglos XIX y XX será una sociedad agnóstica o atea, enferma de los mimos males. 


Carl ScHmrTT anotó en su Glosario que «el derecho al error religioso se ha transfor- 
mado en el fundamento del derecho constitucional»; y el profesor GRASsO, al comentar 
el concepto del jurista alemán, sostiene que al privatizarse la religión, reduciéndola a la 
conciencia individual, reaparece la dificultad de fundar un orden jurídico sin sustento en 
el orden de la creación”. Es el resultado necesario de la herética revolución protestante. 


Volvamos a los presupuestos iniciales. Todo ordenamiento jurídico-político ha de 
fundarse sobre el orden metafísico, pues el derecho y la política son requeridos para or- 
denar, para instaurar el orden, como bien ha visto Danilo CASTELLANO. Pero, aun así, no 
se trata de un orden cualquiera, sino del que se corresponde a la naturaleza del hombre 
en cuanto que hombre. Entonces, no puede ser sino un orden basado en la «naturaleza 
de las cosas», porque sólo ese orden es necesario y bueno”. 


El iusnaturalismo católico responde a esa exigencia de la naturaleza de las cosas 
cuando —como dijimos al comienzo— afirma la naturalidad del orden político y la pri- 
macía del bien común. De lo que se sigue que la constitución no es pacto ni el resultado 
de éste sino el orden particular de una comunidad política en correlación con el orden 
natural de lo político; que el pacto es una ficción sostenida en otra ficción, el estado de 
naturaleza; que la comunidad política no se ordena a la libertad, a la autonomía ni a los 
derechos individuales sino al bien común; que el Estado, la nación, los individuos o el 
pueblo no son soberanos pues todo poder temporal tiene su límite y su justificación en 
la ley ética universal, 


30 C. Faro, La crisi della ragione nel pensiero moderno, cit., p. 44. 

1 Escribe C. L. EiscruBEr, «Civic virtue and the limits of constitutionalism», Fordham Law Review 
(New York), vol. 69 (2001), p. 2136: «En suma, las buenas constituciones (y, más ampliamente, las buenas 
democracias) deben tomar una ectitud pluralista acerca de las cuestiones éticas. Deben reconocer que 
existe una gran variedad de formas de vivir bien. Para ello, cualquiera buena constitución definirá amplia- 
mente los descitos suficientes para que esa gente tenga la libertad de vivir mal (de otro modo, no tendrían 
la libertad de vivir bien)». 

2 PG. Grasso, El problera del constitucionalismo después del Estado moderno, cit., pp. 29-30 y 32. 

% D). CASTELLANO, La razionalitá della política, cit., pp. 57-66; y Lordine della politica, Napoli, Edizioni 
Scientifiche Italiane, 1997, pp. 29-41. 


